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Am 26. 2. 2018 fand auf Einladung der ICON Wirtschafts-
treuhand GmbH die Prasentation der kurz davor erschie-
nenen dritten Auflage des von Prof. Dr. Stefan Bendlinger
verfassten, bei LexisNexis erschienenen Praxisleitfadens
zu Auslandsentsendungen in der Praxis des internationa-
len Steuer- und Sozialversicherungsrechts statt. Gastrefe-
rent war MR Prof. Dr. Bernhard Spiegel, Leiter der Abteilung
JInternationale Angelegenheiten der Sozialversicherung”
im Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit
und Konsumentenschutz (BMASGK). Mehr als 50 Teilneh-
mer wurden darliber informiert, was beim grenziiber-
schreitenden Einsatz von Arbeitnehmern aus sozialversi-
cherungsrechtlicher (SV) Sicht zu beachten ist und wo soge-
nannte ,Wanderarbeitnehmer* zu versichern sind.

Auch die ARD-Redaktion hat in Linz den hochst in-
teressanten Ausfithrungen zu Abgrenzungsfragen zwi-
schen gewohnlichen gegentiber punktuellen Auslandsta-
tigkeiten und zu Problembereichen bei falschlich erlang-
ten Al Formularen zugehort und Herrn Prof. Bendlinger
um eine Zusammenfassung fiir unsere Leser ersucht, der
dieser Bitte dankenswerterweise mit dem folgenden Bei-
trag nachgekommen ist.

1. Die Verordnungen der Europaischen Union

Um die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten in die Sys-
teme der sozialen Sicherheit zu Ubertragen und Doppelversiche-
rungen zu vermeiden, wurde auf europdischer Ebene das zwi-
schenstaatliche SV-Recht durch Verordnungen (VO) des Europai-
schen Rates und des Parlaments geregelt. Im Verhéltnis zu den
(noch) 28 EU-Mitgliedstaaten, den drei EWR-Staaten (Liechten-
stein, Island und Norwegen) und fiir die Schweiz (idF als ,Staa-
ten“ bezeichnet) wird in der Verordnung (EG) Nr 883/2004 des
Europadischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004 zur
Koordinierung der sozialen Sicherheit (VO 883/2004) klarge-
stellt, welcher Staat eine Person, die in mehr als einem Staat ta-
tig ist, in sein SV-Recht aufnehmen muss. Die VO 883/2004 hat
nur eine koordinierende (keine harmonisierende) Funktion, so-
dass das nationale SV-Recht eines Staates weiterhin anwend-

bar bleibt, wenn dieser nach der VO 883/2004, den erganzenden
VO 987/2009 und VO 465/2004 fiir die Versicherung einer Person
zustandig ist. Die Regelungen gelten flr alle versicherten oder
selbstversicherten Staatsangehdrigen der erfassten Staaten, fiir
Staatenlose und Fliichtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat,
fiir den die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaa-
ten gelten, sowie fiir Familienangehdrige (unabhédngig von der
Staatsangehdrigkeit) und fiir Hinterbliebene. Mit VO 1231/2010
wurde der Anwendungsbereich der Verordnungen (mit Wirkung
seit 1. 1. 2011) auch auf Drittstaatsangehdrige mit rechtmafi-
gem Wohnsitz innerhalb der EU, des EWR oder der Schweiz aus-
gedehnt. Unbeachtlich ist tibrigens, ob die Person selbststandig
oder unselbststandig tatig ist.

Aus osterreichischer Sicht sind von den EU-Verordnungen
die KV, UV, PV, die AlV, Familienleistungen nach dem FLAG, die
Entgeltfortzahlung, das Pflegegeld, das Kinderbetreuungsgeld,
Unterhaltsvorschiisse, Beamtenbesoldungssysteme von Bund,
der Lander und Gemeinden und der Kinderabsetzbetrag um-
fasst. Nicht erfasst sind zB Pensionskassenbeitrage, Beitrage
nach dem BMSVG oder die AK-Umlage.

Die VO 883/2004 und die ergédnzenden VO 987/2009 und VO
465/2004 sowie klarstellende Beschliisse der Verwaltungskom-
mission flir die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit (Verwaltungskommission) regeln als Grundsatz, dass in-
nerhalb der EU, des EWR und der Schweiz grenziiberschreitend
tatige Personen nur in einem einzigen Staat der SV-Pflicht
unterliegen sollen - unabhéngig von der Anzahl der Arbeitsver-
haltnisse und dem Ort der Tatigkeit. Sofern keine explizite Aus-
nahme vorgesehen ist, gilt als Generaltatbestand, dass der Ta-
tigkeitsstaat fiir die Versicherung einer Person zustandig ist
(Territorialprinzip).

2. DieEntsenderegel

Im Zusammenhang mit der Entsendung von Mitarbeitern ins
Ausland ist in Art 12 VO 883/2004 eine vom Territorialprinzip ab-
weichende Regelung vorgesehen, die es iVm Art 14 und 15 VO
987/2009 und dem Beschluss WVK Nr A 2 einer Person ermog-
licht, trotz Tatigkeit in einem anderen Staat im SV-System des
Entsendestaates zu verbleiben. Voraussetzung fiir das Wirksam-
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werden dieses ,,Ausstrahlungsprinzips“ ist es, dass die folgen-

den Elemente gemeinsam vorliegen:

= Zugehorigkeit der Person zum Entsendestaat (zB arbeits-
rechtliche Bindung des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber, Be-
stehen eines ,organischen Bandes®). Eine Anstellung zwecks
sofortiger Entsendung ist unschadlich.

= Zugehdrigkeit zum System der sozialen Sicherheit des Ent-
sendestaates flir mindestens ein Monat vor der Entsendung

= Voriibergehende Auslandstatigkeit (maximal 24 Monate)

= Nennenswerte Tatigkeit des Arbeitgebers im Entsendestaat
(keine ,,Briefkastenfirma®, keine reine Verwaltungstatigkeit,
Anhaltspunkt: 25 % Inlandsumsatz, zwei Monate Betrieb des
Unternehmens vor der Entsendung)

= Eine entsendete Person darf eine vorher entsendete Person
mit gleichem Téatigkeitsbild nicht ablésen (Abléseverbot).

= Keine Dreiecksentsendungen (zB Osterreichisches Unterneh-
men wirbt deutsche Mitarbeiter an, um diese nach Frankreich
zu entsenden)

Nach Ablauf der durch Art 12 Abs 1 VO 883/2004 auf 24 Monate

begrenzten Entsendung ist eine neuerliche Entsendung durch

denselben Arbeitgeber in denselben Mitgliedstaat nicht méglich,

sehr wohl aber in einen anderen Mitgliedstaat.

3. Gewohnliches Titigwerden in mehreren
Mitgliedstaaten

Von Entsendungen zu unterscheiden sind Sachverhalte, bei
denen Personen gleichzeitig oder immer wieder abwechselnd
Tatigkeiten in mehreren Mitgliedstaaten ausuben. Dabei kann
die Person fiir einen Arbeitgeber, fir mehrere Arbeitgeber oder
immer wechselnde Arbeitgeber (zB Schauspieler) tatig sein. Die
Festlegung des fiir die SV zustdndigen Staates ist in solchen Fél-
len anhand der erwarteten Entwicklungen innerhalb der néachs-
ten 12 Monate festzulegen, wobei marginale Tatigkeiten (< 5%
der vereinbarten Arbeitsleistung) unberiicksichtigt bleiben. Ubt
die Person einen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit (> 25 %) im
Wohnstaat aus, ist dieser fiir die SV zustandig. In allen anderen
Fallen ist jener Staat zustandig, in dem der Arbeitgeber seinen
Sitz hat (bei nur einem Arbeitgeber). Ist die Person sowohl bei
einem Arbeitgeber im Wohnstaat als auch bei einem Arbeitgeber
in einem anderen Staat tétig, ist der andere Staat (Nicht-Wohn-
staat) der fiir die SV zusténdige Staat. Ist die Person fiir mehrere
Arbeitgeber in verschiedenen Staaten tétig, fallt die Zustandig-
keit wiederum an den Wohnstaat zurick.

4. Ausnahmevereinbarungen

Art 16 Abs 1 VO 883/2004 ermdglicht es iVm Art 18 VO 987/2009
den Staaten, im Einzelfall von den dargestellten Koordinierungs-
grundsétzen abzuweichen, sofern dies im Interesse der grenz-
Uberschreitend tatigen Person liegt. Das kann ua dann der Fall
sein, wenn sich herausstellt, dass die Entsendedauer unerwartet
die Frist von 24 Monaten liberschreitet, die Entsendung nach Ab-
lauf dieser Frist andauert oder Personen im Konzern zu einer an-
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deren Gesellschaft ,,abgeordnet” werden und dort in ein Dienst-
verhaltnis eintreten.

Die Initiative ist in dem Staat zu ergreifen, dessen Rechtsvor-
schriften gelten sollen. Will zB eine Person weiterhin im 6sterrei-
chischen SV-System verbleiben, obwohlnach den oben dargestell-
ten Regeln ein anderer Staat zustandig ware, ist der Antrag an das
BMASGK, Abteilung lI/A/4, Stubenring 1, 1010 Wien zu stellen. Das
BMASGK bemiiht sich in der Folge, das Einvernehmen mit der zu-
standigen Behorde des anderen Staates herzustellen, die dem Ver-
bleib der Person im dsterreichischen SV-System zustimmen muss.
Der Antrag kann vom Arbeitnehmer, seinem Arbeitgeber, aber
auch von der steuerlichen Vertretung eingebracht werden, muss
aber jeweils die Unterschriften von Arbeitnehmer und Arbeitgeber
aufweisen. Antrage auf Abschluss einer individuellen Ausnahme-
vereinbarung sollten rechtzeitig gestellt werden, wenngleich (aus-
nahmsweise) die Moglichkeit besteht, solche Antrdge auch riick-
wirkend zu stellen. Ausnahmevereinbarungen werden idR fiir eine
Gesamtdauer von nicht mehr als 5 Jahren gewahrt, wobei die ur-
spriingliche Entsendedauer auf diese Frist angerechnet wird. In
begriindeten Einzelféllen kann aber auch der Verbleib im SV-Sys-
tem des Entsendestaates flir eine Entsendedauer von mehr als
5 Jahren genehmigt werden.

5. Das portable Dokument ,A1“

Jener Staat, der fiir die Versicherung einer Person zustadndig ist,
hat das tragbare Dokument ,,A1“ auszustellen. Dieses Dokument
gilt quasi als ,Persilschein®, kann auch riickwirkend ausgestellt
werden und hat fiir die Staaten gemaf Art 19 Abs 2 iVm Art 2 VO
987/2009 eine absolute Bindungswirkung. Dh, dass der Versi-
cherungstrager des Tatigkeitsstaates keine Beitrage vorschrei-
ben oder Strafen wegen SV-rechtlicher MeldeverstoRe verhan-
gen darf, wenn eine Person den von einem anderen Staat aus-
gestellten Vordruck ,Al1“ vorlegen kann. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH ist das Dokument ,A1“ selbst flir die Gerichte
bindend (EuGH 26. 1. 2006, C-2/05, Herbosch Kiere; VWGH 16. 3.
2011,2010/08/0231,ARD 6177/6/2011; EuGH 27.4.2017, C-620/15,
A-Rosa Flussschiff GmbH, ARD 6573/19/2017). Die von einem Staat
ausgestellte Bescheinigung bindet also die Behérden des ande-
ren Staates, solange der ausstellende SV-Trager diese Beschei-
nigung nicht widerruft oder fir ungiltig erklart. Zweifel an der
Richtigkeit des Dokuments ,,A1“ sind im Dialogverfahren zwi-
schen den zustandigen Behoérden zu kléren. Kann keine Einigung
erzielt werden, kann die Verwaltungskommission um Vermitt-
lung angerufen werden und als letztméglicher Ausweg ein Ver-
tragsverletzungsverfahren gemaf Art 258 ff AEUV in Gang ge-
bracht werden.

Antrage auf Ausstellung des Dokuments ,,A1“ sind bei den je-
weils flir die Versicherung zustandigen SV-Trégern via ELDA unter
Verwendung der folgenden Vordrucke einzubringen:
= E1 - Entsendung eines Arbeitnehmers in einen anderen Mit-

gliedstaat;
= E2 - Beschéftigung flir einen Arbeitgeber in mehreren Mit-
gliedstaaten;
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m E3 - Beschaftigung flr mehrere Arbeitgeber in mehreren Mit-
gliedstaaten;
m E4 - Selbststandige und unselbststandige Tatigkeit in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten.
Die Kollisionsnormen der Verordnungen der EU sind schon seit
Jahren umstritten. Insbesondere deshalb, weil es Staaten mit ge-
ringen Lohn(neben)kosten Wettbewerbsvorteile bietet. So be-
richtet MR Prof. Dr. Spiegel, dass in Einzelfdllen, in denen wohl
begriindete Zweifel an der Richtigkeit der Ausstellung des Do-
kuments ,A1“ durch andere Staaten bestanden haben, selbst
die Verwaltungskommission an der Bindungswirkung des Doku-
ments festhielt. Ein dsterreichisch-ungarischer Fall, bei dem die
Verwaltungskommission flr die Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit eine Entscheidung Giber den Widerruf des Do-
kuments erlassen hatte, der ausstellende Trager der Entschei-
dung aber nicht gefolgt ist, wurde vom VwGH dem EuGH zur Vor-
abentscheidung vorgelegt (VwGH 14. 9. 2016, Ro 2016/08/0013
[EU 2016/0002], ARD 6522/9/2016). In seinen Schlussantrdgen
hat der Generalanwalt am 31. 1. 2018 (C-527/16, Alpenrind GmbH,
ARD 6585/14/2018) bestétigt, dass das Dokument Al selbst ein
Gericht iSd Art 267 AEUV bindet, solange es nicht widerrufen
oder fiir unglltig erklart wird und daran auch eine Entscheidung
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der Verwaltungskommission nichts andern kann. AuRerdem hat
er bestédtigt, dass auch eine riickwirkende Geltung moglich ist.
Nach der EuGH-Rechtsprechung soll ein Gericht nur dann nicht
an eine solche Bescheinigung gebunden sein, wenn feststeht,
dass die Bescheinigung betriigerisch erlangt oder geltend ge-
macht worden ist (EuGH 6. 2. 2018, C-359/16, Altun).
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Auslandsentsendungen

in der Praxis des internationalen Steuer-

und Sozialversicherungsrechts

Seit dem Erscheinen der zweiten Auflage dieses Buches im Janner 2011 hat sich das
internationale Steuer- und SV-Recht wesentlich verédndert. So wurde zum Beispiel der
DBA-rechtliche Arbeitgeberbegriff neu definiert. Das von OECD und G-20 verabschiedete
BEPS-Paket, die Anderungen der DBA durch das multilaterale Instrument und das Update
2017 von OECD-Musterabkommen und Kommentar und die Rechtsprechung des EuGH
zum europaischen SV-Recht haben auch Folgen fUr die internationale Arbeitnehmerbe-
steuerung. All das wurde in der umfassend Uberarbeiteten Neuauflage berlcksichtigt.

Beim Aufbau des Buches wurde auf Benutzerfreundlichkeit groBer Wert gelegt. Praktische
Beispiele, Tabellen, Checklisten und aktuelle Ubersichten zu den relevanten Eckdaten

der &sterreichischen DBA erleichtern die Anwendung der theoretischen Grundlagen.

Ein umfassendes Stichwortverzeichnis macht das Handbuch zu einem Nachschlage-
werk fUr jeden, der mit grenztberschreitenden Arbeitnehmereinsatzen zu tun hat.
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